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は　 じ　 め　 に
　 「前向き に 検討致します 。 」 と約束 した役 人 に か ぎ っ て ， 進歩的と い うか ， 市民の 立 場に 立 っ て と
い うか ， 国民の 期待するよ うな姿勢で 物事 に対処 した 人 は い な い とよ く云われ る 。 最近 の新聞 に 出て
い た よ うに，　「出馬 しな い 。」　「出馬はあ り得な い 。」 と云 っ て お き乍ら地 元 の 市民を裏切 っ て ．
一
政
党 の た め に，　 「出馬 す る 。 」 との 意向を表明 した
一
大市長 の 非難 の 声 を の せ た記事 も見られ る 。 こ れ
な どは どうで あ ろ うか 。 「出馬す る 。 」と云 う意志が本当に最 初か らなか っ た の で はな い 。 ある条件が
あれ ば 「出馬す る 。 」が，そ の 条件が用意 され ない か ら 「出馬 しな い 。 」の で あ っ た 。
　 こ れ は，状況を分 析する と，そ の 条件が なか っ たか ら ， 「出馬 で きなか っ た 。 」 の で あ る と云 う こ と
に な る 。 こ の様な 日本語 の もつ 表裏相ま っ た 2 つ の 意 味を持 つ と い うか ， ある時に は ， 表 の意味に ，
また，ある時に は 裏の意味に 使用 され る とい う構造が ある 。
　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 ｛1｝
　 日本 の 中世前後 よ り，「不論理 非」，（理 非を論ぜ ず） とい う言葉が あ る。 こ れ は，簡単 に云 い 直せ
　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　  
ば ， そ の言葉の ひ X
“
きか ら ， 「理 非善悪を無視 して 」， 「問答無用」， とい う内容を もっ て い る 。
　一時，茶 の 間をわ か した NHK ，　 TV ，「国盗物語」 で 信長が 「不及是非」（是非に 及ばず）と云 っ
て い た の も大略同 じよ うな意 味合 い で ， 「とやか く云 う事は な い 。」 と云 う様な意 味の セ リフ として 使
っ て い た と解 される 。 シ ナ リオ ラ ィターも多分そ の 様な意 味をもた せ たか っ た の では な い か と思 う 。
しか し，こ の 言葉は ，もともとか ら果して そ うだ っ tcの だ ろ うか 。 少 々 気 にな る事があ る。
　そ の 1つ は， こ の 「不 ．論 二 理非一．」 と云 う言葉は ， 中世 の 鎌 倉時代の 法令に もよ く使用 さ れ て い る し ，
また こ の時代 は ， 武家政治の時代の 中で も裁判制度が よ く整備 され ， よ い 政治が行われ て い た こ と 。
その 2 は ， こ の言葉は，戦国時代の 喧嘩両成敗法に も使用 されて い た の は ， もっ と もだ と思 え るが ，
そ の 「不論理 非」，　 とい う文言を もつ こ の 喧嘩両成敗の 法理 が い まだ に 道 徳律，慣例 と して 使用 され
　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 〔3）
て い る こ と の 2 つ で ある 。
　 「日本人 自身が無意 識の うち に受 けつ い で きた慣習的に繰返 して い る言葉をみ つ か ら掘 り下 げ ， 検
討す る事は重要な事で あ る。言葉は伝統や 文化の 所産 で あ り．か つ ，そ の 一部 で あ るけれ ども， 同時
に わ れわれ の 行動や思 考は言葉を通 じて 行 われ ， 言葉によ っ て 逆 に制約され ， 支配 され ると い う鶏と
　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 〔4｝
卵の 様な関係が存在す る 。 」 （板坂元氏著 「日本人 の論理 構造」） とい われ，　日本語 の 底を流れる 日本
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人 の 心理や 日本の社会の 人間関係を見究め る こ とが 案外大切 な こ とで あろ うと強調されて い る 。 最近
こ の よ うな こ とが とみ に 関心 をひ くよ うで ある 。 こ の 様な点を念 頭 にお きなが ら 「不 ． 論 二 理 非＿， 」 と
い う日本の 法文言 に つ い て 少 々 そ の 淵源を探 っ て み た い と思 う。
（1）
　1245年 （寛元 3年）の 鎌倉幕府法令で あ る式 目追加法に ， 「雑入事」「両方御家人事者 ， 如三 関東被 ＝ 定
　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　  
置＿， 不 。論二 理 非＿ 限 二 le箇年＿可 。被 二 成敗＿， 一方京都一方御家人事者 ， 任 二 道理 ＿可 。 被 ＝ 裁許＿也 ， 」 と い
うの がある 。 こ れは ， 下級の 雑用をす る下人の 取得時効に 関す る制 度を きめ た法で あ っ て ， 「雑人年
紀法」と い われ て い る 。 こ の 法令は ， 前半は御家人武士同志の 間に 争が あ っ た場合の 年紀制の適用を
示す もの で あ っ て ， こ の部分に 「不 。論 ＝ 理 非一， 」が使用 されて い る 。 後半 は ， 訴訟当事者が公家 と御
家人 武士との 間 の 場合で あ っ て ，こ れに は 「任二 道理＿，」 とい う道理法の適用 を うた っ て い るの で ある 。
　問題 の 箇所 を よ り鮮明に す る た め に， こ の 法令 の 周辺 を少 々 説明する と， 武家 の 最初 の 法典で ある
　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 ｛7｝
御成敗式目は，粗野な武士 に も理 解 出来 る よ うに と い う方式で 編纂 され た もの で あ っ て ． しかもこ の
法典に は ， 「凡 評定之閭，於 二 理 非＿者，只 道理 之所 ．推可 。 出詞也 ， 」 とい う起 請文を附記 して い るの で
あ る 。 御家人 武士 の ため の 法典 で あ るか ら．そ の 武士 の 社会 に存 した 生き た 社会規範で ある道理 と い
うもの を中核に すえ ， あ くま で も御家人武士を 中心 に制定 した法で ある と理 解出来 ． 裁判 に お い て も
こ の 法典に 則 っ て 道 理 に準拠 して 判決 しt い と い う心構え を うた っ た もの で ある 。 こ の 事は ， こ の 法
典の 中心が御家人武士とい うこ とで あ っ て ， 現代流な云 い 方に 直せ ぱ ， 「主権在民 （主権御家人武士）」
とい うこ とで あ っ た と考え られ る 。 こ れ は，御家人 武士達 の こ とを は っ きり意識 して，御家人 の 代表
　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 ［8）
者 と して の 評定衆に よ っ て ． 彼等 の 望み通 り道理 政治 を行 う こ とを 予想 され て い た こ とに対応す る 。
従 っ て ， こ の様な背景か らみると ， （1245年 と云えば ， 執権 ， 北条泰時に よ っ て ， 武家と して最初の 全
　 　 　 　 　 　 　 　 　 （6［
国的法典， 御成敗式目を つ く っ た貞永元 年 （1232年）よ
ー
り僅か 13年 しか へ だた っ て い な い 時に）訴訟 当
事者が公 家 と御家人 武士の 場合だ け道理 （こ れは武家社会 IC永 く継承 されて来 た生 きた生活慣例で あ
るが） に よ っ て 裁判され ， 双方が御家人武士 で あ る場合は 然 らず （不論理 非） と解する こ とは ， い く
ら中世武家法で あ っ た に して も筋が通 らぬ の で は な い か 。
　 こ の 式目追加法で は，双方御家人 に関す る争論 こ そ，「道理 に まかせ て ，」判決 しな けれ ばな らな い
の で あ っ て ， 「不 ． 論 二 理 非一，」即 ち 「理非を糺明 せ ず ， 」或 い は ， 「道 理 を無視して ，」判決する様な事
はそ もそ も出来なか っ た の で はなか っ たか と思われ る の で ある 。
　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 C6）
　次に ， 1248年 （宝治 2年） に 「主 従対論事」 とい う追加法が あ る 。 こ れ に も ， 「不論理非 ， 」 とい う
言葉が採用 され て お り， 主入 と従者 との 間 に生 じ た争論に は理 が あろ うが ， なか ろ うが幕府法で は そ
の 訴を受理 しな い と い うの で ある 。 また ，1232年 （貞永元年）の 御成敗式 目本文に は知行年紀制 とい
　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 ttΦ
う現 代法に い う土 地 の取得時効制が 規定され ， 「不 。 論 t 理非一， 」 とい うこ とばが採用 され ， 又 ， 不易
　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 ω
法 と い う法律不遡 及 の 原 則 を うた っ て い る条に も ， 同 じ 「不 ．論二理 非＿，」が 採用 さ れて い る。
　更 に ， 時代は降 っ て，1439年 （永享11年）の 寺社荘 園法 にも喧嘩両成敗法 と見 られる一条文が ある 。
こ れには ， 「不 。及理 非之糺明＿， 為二 主 々 之沙汰一， 令三誅
一戮 二 敵人一， 可 。 止 二 人 之憤＿， 且 ， 是天下之大
　 　 　 膕
法也……」 とあ っ て ，「概 して 世間の 人 の 憤 り方」 に さか らっ て はな らぬ と して い るの で あ る。 当時・
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 辻本 ：法文言の 虚像 と実像
の世人乃至関係者の 刑罰 法感情を非常に考慮 しなが ら当事者双方共 の 理 非の糺明を さけて ， 双方同等
の 刑罰を規定して い るの で ある。こ れは ． 当事者双方の 公平を考慮 し，最終的に刑 の 量定を もっ て 心
理 的満足に注 い で い る こ とが うかが える の で ある 。
　板坂元氏は 「日本語には，論理 的にま っ た く矛盾 して い る虚偽の 云 い まわし方が 時々 あ る」 とい う。
「こ の表現は，む し ろ修辞的に は凝 っ た部類に属す るも の で ，慣用される様に な る以前には，論理 的
に 矛盾 しない もと の形が あ っ た の で あろ う し， 表現 の底に は，今も合理 的な思考が 潜在して い る筈 で
　 惆
ある 」 とい う。
　 こ の様な提言を思 い うか べ ると ， 上 述 した い くつ か の 史料 の解釈 は今一歩進 め て 解 さね ばな る まい 。
先づ ，1245年 （寛元 3年）の 追加法に つ い て は ， 「道理 」 の 内容と 「不論理 非 ， 」 の 意 味合 い が融合す
るもの か ど うかに か S っ て い る よ うに 思 う 。 こ こ で 説明 しなければな らな い こ とは ， 何が道理 で ある
か と い う一定不変の 内容は勿論な い の が こ の 道理 の特徴で ある とい うこ とで あ っ て ， 武家社会に 事実
として承認 されて 来 た生活習慣 とな っ て い た 「無私」・ 「公平」 を内容とす る非高権力的な社会規範が
「道 理 」で あ っ た と い う こ とを想い お こ さねばな らない 。 こ の 様な観点か ら云 えば，ユ0箇年年紀制 と
　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 ifむ
い うの は当時の武家社会に継承 され て 来た慣例 （先例）で ある とい うこ とは大略間違 い な く． そ れを
こ の 式 目追加法で もっ て ， 法 に昇華 させ た もの で ある と解 される 。 従 っ て ， こ れ 自身道 理 で あ っ
「
た と
云わ ねばな らぬ 。 即 ち，道 理 と い うもの を ， 武士の 聞 の 争論 の 解決 に適合 させ た 具体的な 内容を もつ
法規が こ の 10箇年年紀法で あ っ たわけ で あ る ，
　前半を こ の よ うに解 し， 後半は京都の 公家 と御家人武士 との 間に は10箇年年紀制 の よ うな明確な内
容の 慣 例的事実が 存 し な か っ た 。 だか ら幕 府 と して は ， 武士 と 公家 と の 間 で は そ れ ら 相互 の 実生 活 の
事実の 中で 「道理 」に 適合 し た もの を探 し出 し．そ れ に よ っ て 判決す べ き で あると した の で ある 。 そ
の 具体的表現が 「道 理 に まかせ て 」 と い う表現で あ る 。
　第 2に ， 1248年 （宝治 2年） の 「主従対論事」の 追加法に つ い て は，式 目の 理想 は公平な道理 裁判
であ っ た筈で ，理 の ある場合に も受理 しな い とい う こ とな らば ， 乱暴 な道理 に もと る法令 とい わざ る
を得な い の で ある 。 しか し， こ の 法令の 企 図す ると こ ろは．む しろ争 はれ る私的な理 非を争わ せ ない
よ うにする こ と 自体 ， 即ち， 主従争論を裁判沙汰 と しな い とい う こ とが 政道 に合い，主従間の 道理 で
あ っ た し公的な理 に も合 っ たわ けで ある 。
　第 3 の 1439年 （永享ユ1年）の寺社荘園法に つ い て は，あ くま で も， 加害者 ， 被害者双方の こ の よ う
な結果を引 きお こ し た 原因とか理 由とかを糺す こ とは ， 喧 嘩当事者双方の 感情を考慮 した公平な処理
にはな らな い 。 それよ りも 「世間の 人 の 憤 りを沈め ， 」も っ と もだと い う心 理 的満足を中心 に 考えた の
が こ の法条文で ある 。
　そ こ に 「道 理 」が 「不 。論 ； 理 非＿」と同居す る寛元 3年の 追加法令の意味 も理 解 出来 る 。 そ して また
喧嘩両成敗法 とい う刑罰法に つ い て も ， 如何な る事情に も無関係に ， 即 ち 「不 ．論 二 理 非＿，」，双 方同罪
に する とい うこ とは ． い 丶 かえ ると，権力者の 裁判権を放棄す る こ と で あ っ て ， 双方を公平 に 罰す る
（法感情） の で ある か ら，こ の 法論理 は 自ら個人 として の 判断 で はな く，固定観念 ， しか も集団に恒
常的に存する規定 に従 う傾向を示 して い る。こ れ は ． 古代か ら の 人間 の もつ 本能的な刑罰法感情に も
とつ く理 智を超えた刑罰形態 で あ っ た 。
　換言すれば，理 非の 裁判をせ ず ． 法感情 で も っ て ，客観的に公平な制 裁を双 方に科す るとい うこ と
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で ， 法の 衡平を きす るとい う こ とが主た る目的で あ っ た 。 即ち， 理 を理 として 追及 して い くこ との 否
定で あり， こ の 日本的な精神が裁判にも貫かれて い るので あ る 。
　問題の 「不論 二理 非＿」 が 生れ た の は ， か N る背景が予想 され る の で あり， 中世 まで 存在 して い た
神判 も同様な背景が あ っ た の で あろ う。
　以上 ， 諸法令の 考察を通 じて 見 て 「不 。論 二 理非一」と 「道理 」 とが同居 して い る事実が多い 事に気
付 くと同時に． こ れ は相反 する要素が混在 し，矛盾 して い る と云 うの で はない とい うこ とも理解出来
る の で あ る 。
　北条重時の 剃髪後の 家訓 と して 知 られ るも の に ， 「道理 の 申に僻事あ り， 又僻事の うちに 道理 の 候 ，
こ れ を能々 心得給 うべ し，道理 の 中の僻事 と申は ， い か に我が身の 道理 なれ ばとて ，さ して我 は生涯
を うしなふ程 の 事はな く， 人 は是 に よ りて 生涯を うしな ふ べ きほ ど の 事を我が 道理 の ま 〜 に 申， こ れ
を道理 の 中の僻事 に て 候也 ． 又僻事の 中の 道理 と申は ， 人 の 命を うしな ふ べ き事をば ， 千万僻事な れ
　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　  
共そ れ をあ ら は す事な く人 を た すけ給 うべ し ， 是 を僻事 の 中の 道理 と申也」とい う。 時 と場合 に よ っ
て は僻事 自身を も道理 と見 すえな けれ ばな ら ぬ こ ともある こ とを示 して い る 。 従 っ て 形式を捨て ， 実
をとる の が 道理 政治で ある とすれ ば形式的な私 的な理 に とらわれ ず現実社会に生 きて い る血の かよ っ
た もの が道理 と して 尊重され る の で あ る 。 従 っ て ， 形式上 の 理 非を不問に付す こ とが道 理 に 合うとさ
れる の で ある 。 こ の 様に 日本の 当時の社会 の実際の姿 （先例）か らして 「や は り， 好悪是非に か S わ
らずそ うな る，」 「何 とな くそ うな らざるを得 な い よ うに思 うの で先例の 通 りに そ うす る ， 」 と云 っ て
　 　 　 　 　 　  
い る意 識が あ る 。 当時で は ， 「右大将家之例」 とい う権威を か りて 「不論理 非」 と い う言葉 と対 に な
　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　  
っ て 現われ る場合もま さに ， こ れ と同 じ場合で ある 。 こ の様な心的態度は ， い わゆる 自発の観念 とい
わ れ る もの で ， 自分の 意見 ，感想 を述 べ る場合に ， 強 い 自己主張 として で はな く， 判定者た る権力者
が理 非の 決定権を放棄 し ， 「何 とな くそ うな らざるを得な い よ うに思 う」と云 う気持で 表現をや わらげ，
相手 に 賛成を 強制 しな い様な 配慮が 働い て い る の で，
一種の 裁断放棄と見 る事が 出来 る。否問題の
よ うな鎌倉幕府の 御成敗式目時代は，評 定衆が御家人中の 主だ っ た 者の 中か ら選 ばれて ，政治の 中枢
　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 瞰
を 為 し，合議制政 治を理 想 とし ， 多分の 議 （多数決）に よ り施行 して い たか ら ， 理 非 の 決定権iが独裁的
君主 の よ うに将軍 1入 に集 中される の で は な い 。こ の 場合は 理 非 の決定権は御家人社会 自身に （将軍
も含あ て ）分散 さ れ て い る 。幕府の 裁判，政治担当者は理非を問わず，む し ろ訴訟当事者双方の 何れ
にも片よ らず裁決す る こ と， こ れ即道理 に合 う場合で あ っ て ， こ れ を裁判の 基準 とする の で あ っ て ，
こ れが最終的に理 とな る の で あ っ た 。
　 こ tsに は勿論，恒常的な， 原理 的な もの が集団規範 と して 漠然 と意識 されて い た 。 幕府はもともと
理 非判断権を も っ て い た の で あるが ， 以 上 の様な状況か ら して，こ れを行使 しない で ，慣例通 りにす
　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　  
る こ とが 当時の 武家社会で は歓迎された わけで ある 。
（2）
　最近 ， 日本の 思 想 に関す る一連の 研究が注 目され， 日本人の 思 想構造 とか， 日本人 の 意識構造 とか
が研究 されだ して 来た 。 1973年 の 2月14日 の 毎 日 新聞朝刊第 1面 「余録」 に よ れ ば ， 「西 欧的な 『す
　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　  
る，」文化と ， 日本的な 「な る， 」文化 と の 差が は っ き り浮彫 に されて 来た 。ca　2次世界大戦の責任を
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問 う戦争裁判 につ い て ，ナ チ ス ， ドイ ツ の指導者は 「私が した 。」と責任 問題 に正面 か ら対決 した 。 と
こ ろが ， 日本の 指導者 は 「私はするつ もりはなか っ た 。』 と答え て い た し， 「に もかか わ らず戦争に な っ
た ， 」 と い うの で ある 。 最近話題 に な っ て い る 通貨調整 も危機の 種子が ひ と りで に 芽生 え． 大 き くな
り， 花が咲い て 実が な っ た 。 そ れが 円の 切 り上 げだ とい う こ とら しい 。 それ は人為の及ば な い ， 自然
現象みた い だ 。 そ の 責任感 覚がす っ ぽ りと抜け て い る の が 「な る』政治の 病根だ，」 とい うの で あ る 。
こ れ も所謂 「自発」 の観念 に よ る もの で，即 ち世間体感覚 の 強 い 行 動 で ， こ れな どは全 く日本人 の 行
動様式の 悪 い面を露呈 して い るみた い で ある 。 しか し，
一方 ， 最近 ， 大阪 外国語大学の ロ シ ヤ 人教師
はあ る事情で 米国 へ 亡命を したが，サ ン フ ラ ン シ ス コ 到着直後 の 第
一声で ， 「中世 の 日本ではだれ も
が お 互い に教師で あ る と考え て い た 。」 と云い ， 日本の 中世社会を 賞讃 して い る 反 面． 自国の こ と に
つ い て は ， 「民主 々 義国だ と云 う我国では ， 政府は 自分が全国民 の 教師で あ ると考え ， だ れ の 云 う こ
とも耳をか さな い 。」 と嘆い て い た 。 彼が 「お互 い に 教師で あ ると考 えて い た 。」 と い うの は，所謂道
理 尊重 の 感覚 で あ っ て ，自発 の 感 覚で は なか っ た か と思 うの で ある 。 日本人 は世間の声を 自己 の 行動
原理 に しよ うとす る 。 そ うい う行動様式が あ っ た の で ある。
　 し か し ， 鎌倉期 も後期に 近 づ くと，評定裁判制度 もよ うや く下火とな り，執権
一族 に よ る評定衆 メ
ン バ ーの 独 占を通 じて ， 御前沙 汰の 出現を見 る こ ととな っ た 。 以後 ， 南北 朝を経て 足 利氏に よ る室町
幕府政治 IC入 る 。 こ の 時期に は 「道理 」は政治 ， 裁判の 中核よ り外れ ， 理 非の 決着は将軍の 意向 （上裁）
一
権力 に よ る こ と とな っ た。
一
方 ， 当時は分 国大名領 に於 て は
一
国単位に分 国家法が制定 されて い た 。
そ こ で は，形式 は 御成敗式 目を モ デ ル に し な が らも， 幕府法 と は 実質に お い て 異 っ た 家産 国家の 色 彩
を濃厚 に示す所 謂 「家 法」が多か っ た 。 従 っ て ， 国領 の 君主た る 大 名領主 の 「御意」 が ， そ の 裁判 の
決定にお い て も，又，政 治にお い て も中核 とな っ た 。
　鎌倉期の 1235年 （文暦 2年）の 式 目追加法で は神判 lc関 して ， 「若 し 2週間 lc及ぶ もな お ， 失が な い
場合は 惣道 の 理 に よ っ て ， 成敗せ よ と の 仰が あ っ た 。 」 と ある様に裁判の 決定に困難を感 じ た 時に ，
神判を利用す る こ とは中世の 常識で あ るが ， こ の 神 判によ る もなお決着が つ きかね る場合は ， 最終的
には道理 に よ っ て 裁判せよ と い うの が 幕府 の 意 向で あ っ た の で あ る 。 しか し， 室町 期に入 ると1436年
（永享 8年） に は 「両人 手更不 ．損無 子細一云 々 ， 両方有 二 道 理 一歟， 不 審事 也 ， 」 とい x ， 「両方無 二 異
失＿之 由．飯尾 （奉 行）公 方伺 申之由， 此上 者可 。被 二 如何一候哉 と もか くも可 ．　ms　r一御意＿之 由， 以 二 飯
尾一， 奉 。被 ． 盡 二 御沙汰＿之條爲 ． 悦，兩方無 、其失一之上者， 可 ． 被二 中分一歟と もか くも可 ．爲 ＝ 上裁一之 由
……
， 」 とあ るよ うに最終的に将軍 の 御意 （意向）或い は上裁 （将軍 自身の 裁決） に求め て い る の は
や は り社会規範 と して の道理 に よ りど こ ろを求めて い な い こ とを示すもの で あ る。
　戦国期 の 片桐勝元 の 喧 嘩に対す る成 敗を 伝え て い る もの に よ る と ， 鉄火の起請を さ せ た が勝元 の 思
い と反 対の者 に 理 が ある こ と に な っ た 。 そ こ で 勝元 は 「つ ま ら ぬ事で ，聟，姑が喧 曄する とは けしか
　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　  
らん ， 双方共成敗す べ し」 と両方処刑 し た と い う。
　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　   　　　 　　　　　 　　  
　室 町期 の 初期に は，幕府法 の 故戰防戰の 条に ，「雖。懷二本訴之道 理 ＿」， 「雖 。有 二 道 理 ＿」， 「縦雖 。爲 ＝
道理 ＿」 とある よ うに ， 幕府法の 中で も将軍は理非決 断権を専行 し， そ の決定 の準拠を道理 を求めず，
む しろ将軍 自身 の 判断を優先 さ せ て い た 。 こ れは，鎌倉執権時代 の 評定政治とは異 な っ た性格を示す
もの で あ っ た 。
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　 こ れ が，戰 国家法に な る と，
一
国單位の 家産国家の 典型 的現象を示 して い た 。 そ こ で は 大名領国主
が絶対君主で あ っ て ，そ の大名自身の 意向で ，そ の 国 の 法令を家法 と い う型 で 制定 して い た もの が多
か っ た の で ， た と え 形 式的 に は鎌倉幕府，特 に御成敗式目を模倣 して い て も， それ は形式だ けで ， 実
質はや は り 絶対君 主 の 意 向が最終段階の 政治政策上 の 理 を決する こ とは 勿論で あ っ た 。 「た とひ し こ
くの t ふ りと い ふ と も」（塵芥集）， 「道理 成共 なすへ か らす」， 「道 理候 とて ……」 （結城氏新法度），
「縦 道理 た りと云 と も」 （大内氏壁書）， 「対貴人，縦使雖 。有 二 千万之道理＿，理 り強不 。 可 ． 申事，云，
多言実身」 （信玄家法） とあ る の は そ の 1例 で あ る 。
　か くて ， 鎌倉時代 は 「不 論 二 理 非一］が 「道 理」 と融合し， 幕府が理 非裁断権を専行する こ とな く，
評定政治を行 っ て い た の で ， 理 非を い れな い こ とが道 理 で もあ っ た 。 そ れ ゆ え に 「不 ．論 二 理 非一」 は当
事者双 方に加担 しな い 公平 に とい うの が ， こ の 言葉の 意味で もあ っ た 。 しか し， 室町期の 幕府法の 中
に又 ，戰 国家法で は多 くの場合 ， 理 非裁判権は 将軍乃至 大名の 専行 され る事 にな っ て い た。即 ち ， 「上
裁」 とか 「上意」 ・ 「御意」 に よ る こ とが多 くな っ て きた時勢を思 い 合せ る と ， 「不 ．論 ＝理 非＿」 は将
軍，君主が い ち い ち争論に つ い て，理非を判断する こ とを は ぶ くそ とい う意味で あ っ て ， も っ と極端
な云 い方をすれ ば 「問答無用 」 と云 うこ と に な る の で は な い か と思 う。
　執権政治 の場合は ， 評定衆制度 を採用 して い た の で ， 法令の 判断を左右する主体が御家人 武士 の 代
表者に あ っ た 。 しか も，そ の 判 断の 根拠法典は御家人武士 の た め に制定さ れ た よ うな も の で あ っ た 。
だ か ら，　「不 論 二 理非＿」は 「相論当事者双方 の 武士に 公平 に な る よ うに ， どちらに も 権力者自身の
判断に よる理 とか非 とか の 糺 明をせ ず， 公平にす る」 と云う意味に 解 されて い た と考え られ る 。
　
一
方 ， 戰国家法の場合は ， 領国に は戰国大名 とい う1人 に権力が集中 し，そ の 大名が主権者と して
法令を作 る こ とが 多 く， そ の戰国大名側か ら 「不 。 論．理 非＿］ を使 っ た 場合は ， 「問答無用」 と い うこ
と に な り， 社会秩序の維持を第 1 と した と云 う風 に解 され る。
　 こ の，ある時代 に は 「道理」 と共存 し， あ る時代には 「道 理」 と共存 しな くな っ て きた ， 「不 。論 二 理
非＿」 とい う， 法令中 に頻用 されて きた政治的な意味の 多い 言葉の 内容を吟味 して み た 。 時代 に よ り，
又，社会体制，政治機構 の ちが い によ り，そ の 言葉 の 意 味する と こ ろもちが っ て い た 。
　鎌倉 ， 泰時時代は理想政治 の 行われ て い た時代で あ っ た 。 もともと ， 「道理 」の 理 と 「不 。 論 二 理非＿」
の 理 と は同
一
地盤の観念で は な い 。 「道理 」 は武家社会 （世間） にお け る規範力を もっ た武家大衆の
心 で あろうと考え られ る の で あ っ て ，「不 ．論 二 理非一」 の 理 は最高権力者 ＝ 主権者として の 幕府 の 側 に
お ける権力機構が創造 し得る主 観 の 強 い 理 で あ っ た 。 し か し， 理 想政治を完遂 した北條泰時は ， こ の
両者の
一
致を 図る事を神に誓い ， しか も実行 した と考え られ る 。 しか し ， 常に
一
致す るもの で はな い 。
こ の
一
致 しな い 時に
一
般的に社会規範たる 「道理」を優先 して ， こ の集団の論理 に依拠 し， 幕府の 意
志 （理 非裁断権）を放棄 した場合を示す法が ， 「不 、論 二 理 非一」 とい う こ と ばを 含む法 で あ っ て ， 中世
武家 ， 幕府時代に お い て 民衆 （武家大衆） の歓迎を うけ る結果 とな り， ひ い て は当時の貴族社会に も，
又 そ の後の 武家政治の模範と もな っ た 政治 理 念 で あ っ た の で あ る。
　しか し， 室町時代の幕府法 ， 戰国時代の 戰国大名家法 ともな ると 「急 度，被 二 仰出＿候 ， 喧嘩事， 堅
御停止候……若不 。 能二承 引一者 ，不 ． 論 二 理 非＿，可 ． 被 。加 ＝ 御成敗＿旨， 上 意候 ， 」 （永禄12年 ， 信 長 の 下知）
とあ っ て ， こ の よ うな こ とか らも察せ られ る様に ， 上意 優先で ， 上意 に 背 くとい うこ とが処罰 の 対象 に
な っ て い て ， そ の 時は，「理 由の 如何を 問わ な い ， 」 「問答無用 ， 」　だ ぞ とい う威嚇が こ め られ て い る
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の で ある 。 大内氏壁書に は ， 「至 二 理 非一者 ， 両方善悪共以， 偏可 。 奉 二 上裁旭 ， 」 とあ る の は後者 の 問
題を象徴 して い る様 に思 うの で ある。
（3）
　法 とい うも の は ， 立法当時に は 実像を も っ て 登場する。そ して ，そ の 立 法趣 旨を意識 し，しか も静
的な社会を維持 しよ うとす る 。 こ れ に対 し， 政治とい うもの は ， 動的社会を歓迎 し，故意 に社会 の変
化を招来させ よ う とし，そ の 変化 した社会 に妥当す るよ うに 「法」の 機能 の 変化 を加え る の で ある 。
こ 丶 に そ の 法の 実像を転倒 した虚像が生 れ る の で あ る。
　本論で は ， 我国中世の 法制史科で ある式 目及び ， 式 目追加等武家法並び に荘園法を手がか り に 「不
。論 二 理 非一」 と い う法文言を考察 して み た の で あ るが， こ の よ うな事実は， 現行 法．規 の 中に も存在す
る の で はな い か と思 う。
　 そ こ で ． 現 行法規の 中に ある法の 虚像 と実像の 分析の 概要を提示 し， 今後 の 研究 ， 展 望 を試み ， 結
びと した い 。
　分析 の 中心意 図は勿論 ， 法文言 の 虚像 と実像 の 二 重構造 を も つ の は何 故 で あろ うか とい う こ と で あ
る 。
　資料 は ， 最近話題に な っ て い た憲法26条 とそれを受けた教育基本法 3条に求め て 見 る 。 こ の両条 は ，
「教育を受ける権利，」 と 「教育 の 機会均等，」 に 関する もの で ある。・そ の 法文の 主 た る 要 点は 「すべ
て 国民 は …… そ の 能力に 応 じて ひ と し く教育を受ける権利 を有す る ， 」（憲法 26条）「す べ て 国民 は ひ
と し くそ の能力に応 ずる教育を受け る機会を与え られ なけれ ばな らな い もの で あ っ て
……教育上 差別
されな い，」 （教育基本法 3条） とい うの で ある 。
　法 の 性質を知 る に は ， 立 法過程 の 認識を 重視 しな けれ ば な らな い 。 立 法 さ れ た 当時の そ の法文の 趣
旨内容は ， そ の法の 実像を象徴す る 。 こ れ に反 し， 法 の 性質の 1 つ に 「社会的妥当性」 と い うもの が
ある 。 政治 は時に ， 法を こ の 「社会的妥当性」 とい う レ ン ズ を透す ときが あ る 。 そ の 時，虚像 とな っ
て 見え て くる こ とが ある 。 こ れが政治の ね らい で あ る。そ の 1 例 をあげ て み ると，
　 「今 日の 論 で はな く，教育基本法が 制定 され た 同 じ年 ， 実質的 に は文部 省の 見解 とも い え る教育法
令研究会に お ける調査 局長 の解説 には注 目す べ き もの が あ る 。 即 ち ， 「こ の規定 は教育を受け る権利
　 　 ●　●　 o 　 ・　●　 ．　 O　 o 　O 　 ●  
を （日本国憲法に示 され た）国民 の 基本的人 権と して 認 め た の で あ り， 」「国家は そ の実現に 努力 すべ
き責務を負 うこ とを 明らか に した もの で ある，』」 と し， こ の よ うな基本的な国民の権利は，国民が
主 権者で あ ると い う こ とは忘れず に ， 「こ の 権利の 主体の 地位 に ある国民概念の 理 解や 国家に対す る
　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 舳
権利実現 の 請求の うえ に
一
定の 方向を さ ししめす も の であ る ， 」と い う理解古あ っ た 。
　 しか る に ， そ の 後 の 調査局 長 の 見 解は，同 じ くこ れ ら の 法規 の中に示 され て い る 「『能力 IC応ずる
教育』 に つ い て は ， 教育を受 け る こ とが出来 る能力 ， 人 の 身 につ い た精神的 ， 肉体的能力また公開競争
試験によ っ て 実証 され た能力 をさすもの とされ，」「教育機会を具体的に あらわ した 学校の あ る段階や
種類に お い て は ， こ の よ うな能力 の 個人差を も含む よ うな考え方が実際にあ て はま る」 の だ とされて
い るの で ある 。 こ れはま さ し く強権的な見解 の よ うで あ る 。 しか し， こ の 点に つ い て は， 在野人 と思
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現実 に示 して い る個入 的心理 的差の前提 として 国民が すべ て 人 間として 教育を受ける こ とが で き． し
たが っ て 教育機会 へ の権利を も つ も の で あ る。」「こ れ こ そ が こ X で と らえ るべ き能力で あ り，．そ れは
教育に よ っ て 発達をとげて い くこ とが で きる と い う人 間の 可能性で ある 。」「右 の よ う に 人間 の発達へ
の 可能性 とい う能 力 の ため に ， 教育が必要で あ り， そ の 教育の た め に ひ と し く教育機会 へ の権利が 国
民 に認め られ なけれ ばな らな い 。 」「こ の こ とは ， 幼児の 成長や教育 の 日常体験 した り，見 聞した りす
る万 人 の 常識 で あ る。幼 児 や 子 ども の 教育に あ た っ て ， 『そ の 能力 に応ず る』の 意味を教育を受ける
こ とが 出来 る （そ の 時点で の）能力 と解 し，こ れを ため して 後 に教育を実践 して い る の で は ない 。 （大
切 な こ とは）発達 の 可能性 と して の 能力 に依拠 して 保育が な され，教育が はか られ て い る の が実相で
ある 。 」従 っ て ， 「教育 と発達の 過程に お い て ，人 間能力の 個人 的心 理 的 差が存在する と い う事実に そ
　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　　　　　　　　　　　ゆ　　 　　 　　　　　つ　　　 　　　　　り　　　　　　　　　　　　　　　
くして ，また ，児童，生徒や青年 の 希望 や興 味 の ちが い （即ちそ の 人，そ の 人， 1個人 の 早熟型，晩
■　　 ■　 　　 　　■　　 ロ　 　コ　 　 　　 　ロ　 　　 　　 ■　　 ロ　 　ロ　 　 ■　　．　 　　 　　ロ　 　■　 　　 　　 ロ　 　　 　　 　 　　 　　 　 　　 　　 　 　　 　 　　 　 　　 　 ■　　■　 　ロ　 　 コ　　 　　 　 　　　 　　　 　　 　ゆ 　　 　　　 　　 　 　　　 の　 　■　 　 　　　　　 　 　 　 ■
成 型，積極性，消極性等それぞ れ の ちが い ）に 応 じて （そ れ ぞ れ に 見合 っ た 個 人 の 特性を大切 に した）
　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 翩
教育がお こ なわれ る こ と」 が要求 され るの で あ る 。 それ は ， 子 どもの 発達の 状況の ちが い で あ っ て ， 能
力 の ちが い で な い と見 るべ き こ とも多 く，能力 とは，ど の時点 の評価を 問題 に すれ ば
一
番適切 で ある
か も， そ の 人 に よ っ て 異 な る こ と も当然で ある 。 従 っ て ， こ の よ うな能力評価に つ い て は ， 慎重な配
慮が要 する こ とで あ ろ うと考え られ る。
　こ れ に対 し，教育法令研究 会にお け る当局 の そ の後の解説で は ， こ れ 砿 「い わ ば門戸開放で あ り ， し
た が っ て 国家は そ れ を妨 げて は な ら な い 義務を 負 うこ と に な る ，」 と さ れ ， 更 に ， 「要す る に 1．つ の 宣
言的規定 と して 国家が か S る権利の 行使を妨げて は な らな い と ともに ， そ の行使を完全な ら しめ る た
　 　 　 　 　 　 　 　 　 舳
め の 政治的義務を負 う， 」 も の と解 され て い る。
　 こ の 説明か らも見 られ るよ うに ，立 法 当初とは ちが っ た 解釈が なされ て い る ば か りで は な く， 憲法
上重要な点で ある，国民が主権者で あ り， そ の 主権者すべ て の 国民 の 基本的人権 と して 規定された 当
該法令の解釈を ， 「い わ ば門戸開放で あ り，」 「国家は そ れを妨 げて は な らな い 義務を負 う ， 」 とい う
よ うな理 解 に な っ て ゆ くの は ， まさ に，国民を国 家と対置 し， しか も上 部に 国家を ， 下部に 国民 とい
う配置を連 想 させ るもの で あり， 国家の 主権は国民に あ る こ とを忘れ去 っ た解釈 で あ る 。 こ 丶 に 政治
行為 の特徴が あ り， 「法に よ る支配 ，」 の 厳格 さ の 必要が あ る 。
　上 記 の よ うに ， そ の 後 の 当局 と五十嵐氏 の 解釈 の 違 い は，正 に教育権を保証 した憲法 の 虚 像と実像
を 浮ぼ りに して い る 。 立 法当初の 当局，並 び に 五 十嵐氏の 解釈 は，教育権 の 実像そ の もの で あり， そ
の後 の 当局 の解説 は正 に ， 政治権力者に よ る
1
も の で．教育権の真の 姿で はな く， そ の 虚像を映 して い
る の で は な くて な ん で あろ うか 。
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辻本 ：法文言の虚像と実像
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